



























































































































































害者が，営業上来客の飲食用に供すべき鋤焼 ( すきやき ) 鍋及び徳利に
放尿して，被害者において再びそれらの食器を営業用に供することをで
きなくした，というものでした。鍋や徳利を壊してはいないが，使えな
くした，それが「損壊した」ことになるかどうかが問題になったわけです。
　ママレモンでごしごし洗って熱湯消毒しても使えないかどうかは，お
しっこをひっかけた人が誰かにもよりますね。私が仮に，最近テレビで
もてもての剛力彩芽に，日頃愛用しているリチャード・ジノリのマグカッ
プにおしっこをひっかけられたとしましょう。まあ，武井咲でも黒木瞳
でもいいのですが，私は，剛力彩芽のおしっこがひっかかったそのマグ
カップを，気持ち（感情）的に使えなくなるかどうか。皆さんも自分だっ
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たらどうかな，と考えてみてください。彼氏や彼女がおしっこをひっか
けた食器を，洗って使えるかどうか，これは究極の愛のリトマス試験紙
になるかも知れない。私は，溺愛している孫（９歳の男の子）のおしっ
こなら，ＯＫかも知れないですね。
　それはともかくとして，先ほど申し上げたような事案に対して，大審
院は次のように判示いたしました。「（毀棄若しくは損壊とは）単に物質
的に器物其の物の形態を変更又は滅尽せしむる場合のみならず事実上若
くは感情上其の物をして再び本来の目的の用に供すること能わざる状態
に至らしめたる場合をも包含せしむるものと解釈するを相当とす可」き
である，と。大審院判例のこの見解は，「損壊」を，物の効用を喪失さ
せ若しくは減殺することであると捉えることから，学説上「効用喪失説」
と呼ばれ，通説を形成するにいたったと言えます。しかし，大審院判決
が展開した本来の「効用喪失説」は，判例の事案のような境界線上の事
例を解決する考え方として，その限界を踏まえた上で，抑制的に構想
されたものであったと言ってよいでしょう。しかも，当該大審院判決が，
「再び本来の目的の用に供すること能わざる状態に至らしめた」ことを
必要としていることに注意しなければなりません。被害者のもとから奪
い去って，被害者に使わせないようにしただけではダメなんです。この
場合は，犯人から取り返せばまた使える。放尿の場合は，もう使えない。
このように，「効用喪失説」は，物質的・物理的な毀損はなくても，そ
れに準じるような作用を客体に加え，「損壊」行為として捉え得るかど
うか微妙である場合を解決するための論理であり，ごく例外的な場合に
「損壊」に当たることを認めるための論理であったはずです。
　②効用喪失説の暴走　
　ところが，或る法科大学院の期末試験に，窃盗罪等の領得罪の成立
が，不法領得の意思が欠けるために否定される事案が問題に出たところ，
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ロースクール生の多くが，問題意識をあまり持つことなく（問題意識を
持たないということが重大だと思うわけですが），被害者から奪ったこ
とにより，被害者に其の物を使えなくさせたというただそれだけで，簡
単に器物「損壊」に当たるとする解答を書いてきたというのです。被害
者から奪って被告人が持っているだけなのに，それが「損壊」に該当す
るというのは，罪刑法定主義の原則に対するセンスを全く欠いた，本来
の効用喪失説の根本的な変容というか，効用喪失説の「暴走」と言うほ
かありません。前述した大審院判決が提示した要件を満たしていないこ
とも明らかですし，また，従前の抑制的で慎重な多数の学説からも大き
く離反していることは明らかです。どうしてそういう答案が沢山出てく
るのだろうと不思議に思いまして，私なりに原因究明をいたしました
ところ，どうも学生たちは，東大の山口厚教授の説（著書『刑法各論
〔第２版〕』3６0頁では，何の問題意識も記さず，あっさりと，「損壊と
は，物の物理的な損壊に限らず，物の効用を害する一切の行為を含む。」
と述べているのですが）を鵜呑みにしているのではないか，ということ
が推察されました。最近の他の刑法学者の著書をみると，山口説と同旨
の見解が多数説化しています（例えば，西田典之『刑法各論〔第六版〕』
2６0頁）。東大教授の権威おそるべしですが，全国の法科大学院でも，同
じような解釈が当たり前のように教えられている昨今なのでしょう。学
説史を十分に踏まえることなく，「効用喪失」が独り歩きし，「効用喪失
説」が暴走していることを実感し，罪刑法定主義の原則に対する感覚が
欠けていることに茫然としました。このような「損壊」概念の解釈は，「損
壊」という言葉から余りにも遊離した，不当な拡張解釈であると言わな
ければなりません。もちろん，このような傾向に異を唱える学説も依然
として存在しております。例えば，早稲田大学の曾根威彦教授は，山口
説のような「効用喪失説」に対して，「毀棄・損壊概念の日常用語的意
味からの隔たりはきわめて大きい」と批判しております（『刑法各論〔第
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五版〕』１98頁以下。同旨，松宮孝明『ハイブリッド刑法各論〔第２版〕』
237頁）。罪刑法定主義の原則を尊重する健全な感覚を取り戻すべきでは
ないでしょうか。
　惟うに，刑法のみならず法律を学ぶときは，現在通用している上澄み
だけを学ぶのではなく，概念規定でも理論でも，それらの生成過程まで
遡って学ぶという姿勢が重要ではないかと思います。上澄みだけを掬っ
てそれが全てだと思い込んではいけない。これはもとより研究者にも当
てはまることでしょう。そうしないと，学説史，理論史全体から見て，
全く陳腐な見解が学界を席捲・支配してしまう。ですが，学説の展開（発
展ではなく退化かも知れませんが）には，時々そういうことがあるので
困るんです。大家が主張すると，「寄らば大樹の蔭」で，どんどん通説
化してしまう。自明なこととされ，疑問が封殺されてしまう。恐いこと
です。だからこそ，刑法を勉強する皆さんは，いつも懐疑の念を抱いて，
権威におもねることなく，権威に対して真摯に正対してください。そう
するためには，幅広く且つ精確な知識を得ること，そして，絶えず自分
の悟性や知性を磨き，学問的な嗅覚を研ぎ澄ませ，法的センスを磨くこ
とが肝要だと思います。現代の刑法学者にもそれを強く求めたいですね。
　（２）刑法３６条２項における「情状」の概念
　①「情状」の概念と罪刑法定主義の原則
　次に，「刑法理論」の罪科について，二つ目の例をあげてお話しした
いと思います。それは刑法3６条２項所定の「情状」という概念について
です。ご存知のように，刑法3６条１項は正当防衛について規定し，同
条２項は，過剰防衛につき，「防衛の程度を超えた行為は，情状により，
その刑を減軽し，又は免除することができる」と定めておりますが，そ
こにおける「情状」という概念は，過剰防衛における刑の減軽のために
充足すべき要素ですが，犯罪成立要素の不当な拡張解釈が許されないの
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と同様に，違法阻却や刑罰減軽などの成立要素の不当な縮小解釈・限定
解釈も許されません。これも被告人に不利益に働く不当な解釈だからで
す。
　②旧来の過剰防衛における減免根拠論と「情状」の縮小解釈
　ところが，次にお話しするように，従来の通説はその許されない解釈
をやってしまっていると言わざるを得ないのです。どういうことかと言
いますと，過剰防衛であることから生じる法的効果は，裁量的な減軽又
は免除，いわゆる「裁量的減免」であります。そして，従来の学説（定
説だったと言ってよいかと思いますが）は，理論的に過剰防衛の「成立
根拠」を問題にすることなく，直ちに「減免根拠」を問題にし，学説と
して大別して三つの説が主張されてきました。即ち，（ⅰ）違法減少・
消滅説，（ⅱ）責任減少・消滅説，（ⅲ）違法・責任減少・消滅説です。
これらが，私が問題視する刑法「理論」です。減免根拠に関するこれら
の理論が，罪刑法定主義の原則に違反するかたちで，「情状」の概念を，
被告人に不利益な方向において不当に限定して解釈してしまっているの
ではないかと思われるのです。まず，（ⅰ）の説から見てみると，（ⅰ）
の説が論理的に成り立ち得ないことは明らかです。なぜなら，過剰防衛
は正当防衛として許される部分を含んでおり，その分つねに違法が減少
しているはずですから，減軽については必要的減軽であるべきで，裁量
的減軽としている現行の規定と矛盾してしまうからです。次に，（ⅱ）
と（ⅲ）の説は，どちらも責任減少を要素として含んでおり，論者は，
その責任減少を，「恐怖，驚愕，興奮および狼狽などの心理的異常状態」
に陥って過剰に及んでしまったという点に見出すべきだと主張していま
す。したがって，心理的異常状態にあることが減免根拠なわけですから，
心理的異常状態に陥っていない場合にはおよそ減免の余地はないことに
なります。換言すると，3６条２項にいう「情状」は，被告人に不利益に，
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心理的異常状態の有無や程度をめぐる事情に限定されることになってし
まうわけです。
　③「情状」の縮小・限定解釈は「罪刑法定主義の原則」違反
　このような解釈が，罪刑法定主義の原則に違反するのではないかと私
が疑問視する，刑法「理論」による不当な解釈であるということになり
ます。「情状」は，刑法６６条が規定する情状酌量減軽の「情状」と全く
同様に，犯行をめぐる全事情（過剰防衛においては，防衛行為時の情状
を中心に，犯行前の情状から犯行後の情状まで含む全事情）を含むと解
すべきですから，3６条２項にいう「情状」から，心理的異常状態に陥っ
ていること以外の被告人に有利な情状を排除してしまうとしたら，それ
は規定の文言から外れた不当な縮小解釈であると言わなければなりませ
ん。このことも，刑法「理論」が罪刑法定主義の原則を侵害してきた好
個の例であると申せます。
　④過剰防衛における「成立根拠」と「減免根拠」
　ついでに言いますと，ちょっと専門的な話になりますが，減免根拠し
か問題にしなかった従来の定説の誤りは，減免根拠の内容の捉え方にと
どまるものではなく，その致命的な誤りの原因は，過剰防衛の成立根
拠と減免根拠とを分けて論じてこなかった点にあったと考えておりま
す。これまで学説における過剰防衛論は，誰が言い出したかは分かりま
せんが，ドグマに支配されてきた。むしろ，下級審の裁判官の方が，合
理的に思考する精神を持っていたと言わざるを得ないのです。下級審の
数多くの裁判例が示しているように，過剰防衛に該当しても（過剰防衛
が成立しても），直ちに減軽又は免除されるわけではありません。過剰
防衛に該当しても，裁量的に減免されないケースが圧倒的に多いわけで
す。これは頭を冷やして考えれば誰しもが納得する自明の事理です。即ち，
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このような裁判例のあり方は，過剰防衛の成立根拠（換言すると，過剰
防衛に該当するための要件：これは防衛の程度を超えたという違法減少
なのですが）と過剰防衛の減免根拠（これは情状を考慮した「量刑責任」
の軽さなのですが）とは論理的に別である，ということを如実に示して
います。これは，ちょっと考えればごく当たり前のことなのです。とこ
ろが，従来の学説は，それらをごちゃごちゃのまま減免根拠の問題とし
て論じてきた。このことに全く気付かなかったことが，従来の過剰防衛
論の根本的な誤謬であったと申せます（以上のことは，私の著書『犯罪
論と刑法思想』の第７章で詳しく論じておりますので，興味のある方は
読んでみてください）。
　⑤過剰防衛をめぐる最決平成２１年２月２４日に関する問題
　因みに，ちょっと込み入った話になり，詳しくお話しする暇はありま
せんが，関連する問題として，近時，最高裁平成2１年２月24日決定が出
され，過剰防衛のちょっと特殊なケースについて，傷害罪の過剰防衛が
成立するのか，暴行罪の過剰防衛が成立するのかが学説においても議論
されておりますが，そこで問題とされている過剰防衛行為の一連・一体
性の問題というのは，過剰防衛の成立根拠に関する問題で，過剰防衛の
減免根拠に関する問題ではないということに注意する必要があります。
それ以上の話は割愛いたしますが，もっと知りたいという方は，私が東
北大学在職中に私家版として学生に頒布した『刑法総論のーと』という
冊子があり，平成2１年の最決に対する私の論評は，その3６頁以下に詳し
く書いてありますので，それを参照してください。これは公刊しており
ませんが，西岡正樹先生が持っておりますので，興味のある方は，西岡
先生から借りて読んでください。
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　（３）その他の諸問題
　さて，本論に戻りますが，刑法「理論」による罪刑法定主義の原則に
対する侵害は，他の領域においても少なからず存在しております。例え
ば，可罰的違法性の理論に替えて，「構成要件の実質的解釈」を主張す
る立場（岡本『犯罪論と刑法思想』１58頁以下参照）や，故意責任に関
する論理を捏ね回して，故意の骨抜きを図る「実質的故意論」（岡本『刑
法総論のーと』5１頁参照）や，中止未遂における「自己の意思により」
という要件に関する「限定主観説」や，より一般的には，中止未遂の減
免を政策的見地からの褒賞と解し，中止未遂が成立するためには褒賞に
値する場合でなければならないと論じて，刑法43条但書に掲げられてい
ない更なる成立要件を，被告人に不利益なかたちで課そうとする見解（こ
れは，東大の山口教授や，京都大学の塩見淳教授など有力な学説によっ
て主張されています。なお詳しくは，齊藤誠二先生古稀記念論集『刑事
法学の現実と展開』所収の私の論文「中止未遂における減免根拠に関す
る一考察」をご参照ください）などです。それらの問題に正対するとき
には，罪刑法定主義の原則を尊重する感覚を忘れないことが大事である
と私は考えております。
（Ⅳ）刑法における厳密な概念規定と厳密な論理構成の重要性
　刑法の勉強にあたっては，分析的で緻密な論理的思考が刑法学の生命
（いのち）でありますから，アバウトにではなく，概念規定も論理構成
も精密に考えていくことに努めてください。その際には，罪刑法定主義
の原則も忘れることなく，最大限尊重していただきたいと思います。私
の「遺言」として，それを是非お願いしておきたいと思います。
　以上のような，一字一句も忽せにしない学問的姿勢というものを，私
は，直接の師である荘子邦雄先生と，民法ゼミで多大の学恩を賜った広
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中俊雄先生から教わりました。私の一度きりの人生の中で，畏敬の念を
抱ける素晴らしい師に巡り会えたことを，研究者として，そして人間と
して，非常に幸せなことであったと感じております。皆さんも，大学に
おいて，よき学問の師，よき人生の師に巡り会うことができますことを
心から祈念申し上げて，本日の私の講演を終わらせていただきます。ご
静聴ありがとうございました。
質疑応答
質問者：先生は罪刑法定主義の原則に非常に情熱を持っておられるとい
うことでしたが，そのような情熱を持つこととなったきっかけを教えて
いただけないでしょうか。また，いつ頃そういうふうに思うようになっ
たのでしょうか。
岡本氏：それを語るとなると，私の人生について語らないといけないん
ですが，私が皆さんくらいの学部生の時，東北大学に入っていたんで
すけれども，私は正に団塊の世代（昭和22年生まれ）で，学部生の頃
は，大学紛争の真っ只中の１9６0年代の後半だったんです。大学紛争に否
応なしに私も放り込まれまして，その頃は何か行動しないと，社会的・
政治的に行動しないと居ても立ってもいられないような状況がありまし
た。例えば，アメリカの原子力空母エンタープライズが佐世保に入港す
るのを阻止しようとしてエンタ―プライズ入港反対闘争が起きたり，あ
と，学問の自由や大学の自治を蹂躙しかねない大学管理法ができて施行
されるような時期でしたので，大学紛争が激化していた時代でした。そ
のころ，刑法の本とか，あるいは，哲学や社会科学に関するいろいろな
本を読みまして，マルクス，エンゲルス，レーニンなどまで読み漁りま
したし，マックス・ヴェーバーなども読みました。私は入学当初は司法
試験を受けて裁判官になろうと考えておりましたが，先ほど挙げたよう
刑法解釈の理念と刑法理論――岡本
43
な本を読むうちに，２年生の半ばには，自分は刑法を研究しよう，研究
者になりたいというように考えが変わって行きました。その頃，ちょう
どソ連軍を中心としたワルシャワ機構軍が，プラハの春と呼ばれる時代
を迎えていたチェコ・スロヴァキアのプラハに戦車で侵攻してチェコ市
民を弾圧したわけです（実は今年の６月に妻とプラハを訪れてきました。
ムハの「スラブ叙事詩」と題する20枚の巨大な絵画を見たいという思い
と，ワルシャワ機構軍が戦車で侵攻したヴァーツラフ広場に立ちたいと
いう思いからプラハに参りました。聖ビート大聖堂のムハのステンドグ
ラスなども見られて，感動的な旅でした）。それが大学２年の時だった
んですね。そういう事件を肌で感じて，やはり人間にとっては人権とか
自由とかそういうものが非常に重要であると痛感して，その頃，恩師で
ある荘子邦雄教授の「刑法第一部」の講義を聴いていて，人間学的で極
めて論理的である刑法という学問に非常に魅せられていたこともあって，
研究者になるとしたら刑法にしようと考えました。そして，刑法をやる
としたらやはり自分は，人間の個人の尊厳とか自由とか人権とかそうい
うものを守る刑法理論を展開していくべきだと考えたわけです。その場
合の一つの拠り所が罪刑法定主義の原則であり，その感覚を貫徹し得る
刑法理論を構築していかなければならない，みだりにルーズな解釈を許
したのではとんでもない話である，罪刑法定主義の原則を犯すような刑
法理論を展開してはいけない，そう思っていました。ナチズムの時代な
どはルーズな解釈の最たるものである「類推解釈」が許された時代でし
たが，そういう時代は本当に国民や人類にとって不幸な時代と言わざる
を得ません。そういう時代の再来を許しちゃいけない，そういう思いで
罪刑法定主義の原則を尊重する感覚に根差した刑法理論を，若い頃から
様々の分野で模索してきたわけです。平野龍一先生が提唱した「法益保
護の原則」も私のもう一つの拠り所なんですけれども，大きな一つの拠
り所が罪刑法定主義の原則だったということです。
